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Introducción

El cambio de paradigma hace repen-

sar una nueva formadeverel proce-

so, con principios propios y con reglas

de juego, que los operadoresjurídicos

deben aceptar.

Nuevosinstitutos, que tienden a cam-

biar la formade veral inculpable co-

mo un ser humano en busca del re-

conocimiento de sus derechos, ante el
sometimiento de un proceso y no con

aquellasideas del sistema inquisitivo,

propio de una etapa ya superada.

La libertad como estandarte en con-
traposición al encerramiento.

Protagonistas conroles bien diferen-

ciados y asumidos. El juez como ga-

rantedela legalidad.

Así se presenta el nuevo modelo,el

que viene a quedarse y garantizar la

eficiencia de la serie procedimental.

La evolución en el pensamiento, toma-

da desde la idea de Michel Foucault,
y su recepción en códigos procesales,

comoel Santafesino, nos permite ana-

lizar el cambio de paradigmay la nue-

va forma de pensarel proceso penal.

La Historia y los modelos

La historia del derecho penal se pue-

dedividir en dos grandesetapashis-

tóricas, en dondecadaunadeellas, se
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puede observar claramente el juego de

reglas y principios propios de la época

y de los sistemaspolíticos imperantes.

Tomando el pensamiento de Michel

Foucault en donde habla de una pri-

meraetapa que se desarrolla en la era

monárquica, hasta comienzo del siglo

IX, a la que podemosllamarla era del

«teatro del castigo» y una segunda

etapa propia de las democracias mo-

dernas denominadala era de la «eco-
nomíadel castigo».

La primera de estas etapas, supone,

que teniendo en cuenta el poder so-

beranodelrey, sobre todas las cosas,

hace que aquel que desobedecela ley

penalreciba por parte de su monarca

el «ejercicio supremo de su poder ha-

ciendo queel delincuente no sea más

quela «cosa del Rey», sobre el cual el

soberano imprimía su marca, dejando

caer los efectos de su poder». Además,

comoel delincuentese situaba por el

delito fuera dela ley, se dejaba caer

sobre él la venganza del soberano, así

comoel castigo, se trata de estable-

cer una simetría de la venganza donde

se iguala lo horrendo deldelito con un

castigo igualmente horrendo.De ahíla

crueldadde los castigos.

El suplicio era la manifestación del

castigo,y el objeto, el cuerpo del delin-

cuente, estableciéndose una relación
íntima entre éste y aquel. El dolor que

significa la imposición del castigo, es-

tá directamentedirigida al cuerpo. El

verdugo, representa así y por ende,la
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realidad de dichocastigo.

Una segundaetapa,a finales del si-

glo XVIII y en los comienzosdel XIX, en

donde «la sombría fiesta punitiva está

extinguiéndose. Es en la época en que

fue redistribuida en Europa y en los Es-

tados Unidos,toda la economía del cas-
tigo en donde innumerables proyectos

de reforma, nuevateoría del delito, nue-

va justificación moral o política del de-

recho de castigar, abolición delas viejas

ordenanzas,atenuación de las costum-

bres, redacción de códigos «modernos»

haciendo una nuevaeradela justicia

penal» al decir de Michael Foucault en

su libro Vigilar y Castigar.

Esta etapa «es un segmento referido

sólo al pensamiento,la legislación pe-

naly la penalidad en general, que cons-

tituye lo que Foucault llama edad de or-

topedia social o sociedad disciplinaria.

Desaparece el gran espectáculo de la

penafísica, se disimula el cuerpo su-

pliciado y se excluye del castigo el apa-

rato teatral del sufrimiento, se entra en

la era de la sobriedad punitiva.

Esta necesidad de un castigo sin su-

plicio se formula, en primer lugar, co-

mo un grito del corazón de la natu-

raleza indignada: «en el peor de los

asesinos, hay una cosa al menos que

debe respetarse cuandosecastiga:

su «Humanidad»».

La idea de esta nueva forma de pen-

sar el derecho penalestá circunscripta

a las democracias modernas,en con-

traposición a sistema monárquicos, en

dondeel poderestatal no se encuen-

tra en cabeza de una sola personasi-

no que se «pretende democratizar el

poder distribuyéndolo en todos los

miembrosasociados».

En esa necesidad de una soberanía
moderada, por medio de diversos ór-

ganos, hace que aquella persona que

rompeconel «contrato social» y se en-

cuentra inmersa dentro de un accionar
delictivo deba ser sometido ante un ór-
gano diferente al que dicto la norma y

que juzgue el hecho. Al decir de Bec-

caria en su obra «De los delitos y las

Penas»: «el soberano, que representa

la misma sociedad, puede únicamen-

te formarleyes generalesque obliguen

a todos los miembros; pero no juzgar

cuandoalguno hayaviolado el contra-

to social, porque entoncesla Nación se

dividiría en dos partes: una represen-

tada por el Soberano,que afirma la vio-

lación,y otra del acusado,quela niega.

Es pues, necesario, que un tercero juz-

gue dela verdad de los hechos;y veís

aquíla necesidad de un magistrado...».

Tomadolas ideas del pensadorfran-

cés,nos sirve para determinar que la

historia ha generado dos grandessis-

temasde procesamiento:el dispositivo

y el inquisitivo. Pudiendo identificar, al

último nombrado, con regímenestira-

nosy propios de una suma del poder

desconociendo derechosa la parte en

mientras que el sistema dispo-

sitivo se adecua al surgido con el pen-

 

samientodela ilustración.

Estos dossistemas, enunciados párra-

fo arriba, nos permiten analizar cómo

el poder político y su formade ejerci-

cio determina dos modelos antagóni-

cos,de los cualesse ha escrito en gran

cantidad y despertadotantas diferen-

cias en la doctrina.

En nuestra realidad actual, no debería-

mosestar considerando este tipo de

diferencia sino estudiar el sistema in-
quisitivo como algo que formó parte de

la historia del derecho procesal pero

lamentablemente muchassociedades,
que enarbolan la bandera de la demo-

cracia y del respeto a los derechos de

la dignidad humana, todavía siguen

manteniéndoseen su estructura ins-

tituciones de este tan abominablesis-
tema.Los sistemas mixtos, defendido

por algunosautores, no tienen existen-

cia alguna ya que no podemosconcebir

que dos sistemas tan antagónicos en

sus principios sean concordantes en

un mismo proceso.

El cambio de paradigma.El nuevo
modelo del sistema procesal
penalsantafesino

Muchaslegislaciones procesales, co-

menzaron desdeprincipios del siglo

pasadoha adaptarsus códigosderitos

aun sistema acusatorio y vedandoto-

da posibilidad de mantenerideas pro-

pias de un sistema procesal de poder

totalitario; claros ejemplos tenemos en



códigos modernos de Latinoamérica

llegando a servir comofuente princi-

pal de algunas provincias argentinas.

La provincia de Santa Fe, cuenta en la

actualidad, con uno de los códigos más

modernoy de avanzadaen todoel te-

rritorio Nacional. No hay que olvidar

que parallegar a lograrlo, debió tras-

pasar por varios embatesjudiciales y

legislativos en donde transformó a es-

ta provincia en un caso paradigmático.

La legislación procesal penal santafe-

sina parte, a fines de siglo XIX, del an-

tecedentee influencia del viejo códi-

go de Procedimientos Penales en ma-

teria criminalpara la justicia federal

de 1888 debido al proyecto elabora-

do porel doctor Manuel Obarrio, y que

consagrabaun digesto totalmente es-

criturista, reservado cuandono direc-

tamentesecreto, con una notoria pre-

ponderanciade la etapa instructoría,

escasaintervención partiva, que mere-

ció desde sus mismosorígenesla dura

crítica de la mejor doctrina tornando

de esta manera un atraso enla legis-

lación procesal penal y, alejada del mo-

delo constitucionaly en clara violación

conlos tratados internacionales.

La necesidad del cambio al modelo
era necesario.

El nuevo código procesal determina

claramente los nuevosprotagonistas

del procesoy le establece roles cla-

ramente diferentes, tomando como

base el modelo Ordenanza Procesal

Penal Alemanae influencias del De-
recho Anglosajón.

La fiscalía, actualmente, «no se debe
únicamenteal interés del Estado, sino
que en igual medida también se de-

be mostrar efectivo para el acusado,

por consiguiente para la defensa»por

lo tanto esto determina que«la clara

imparcialidad de la Fiscalía, como así

tambiénsele indica el significado de

estos puntos para el respeto público

donde debería ser guardián de la lega-

lidad también a favor del acusado». Al
decir de Roxin en la obracitada es así

queeste funcionario tiene el deber pro-

fesional dela objetividad, averiguando

al mismotiempolo favorable y lo des-

favorable al acusado, debe probarle su

culpabilidad y sin embargo también de-

be defenderlo,y la doble cara delafis-

calía hace que muchasveceseste papel

lo lleve a mostrarse como un represen-

tante unilateral delos intereses de la

persecución penal estatal.

El nuevoroldelfiscal, con amplias fa-

cultadesinvestigativas queda consa-

gradoenla investigación penal pre-

paratoria en donde se procurala re-

colección de elementos para preparar

su acusación o bien archivarlas actua-

ciones o incluso solicitar el sobresei-
miento del imputado.

El defensores el garante jurídico-cons-

titucional de la presunción de ino-

cencia para el inculpado, por lo tan-

to «mientras que por una parte el de-

fensor avanza a un ideal de Estado de
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derecho comointrépido luchador por

el debido procesoy los derechos hu-

manos,por otra parte, únicamente se

le tolera con desprecio como asesor

de los delincuentes».

La incorporación dela víctimay la figu-

ra del querellante determinanla clara

participación del afectado en el proce-

so otorgándole un papelactivo y simi-

lar al deltitular de la acción pública.

El Juez abandonasu rol de investiga-

dory deja de ser parte y pasa a tomar

decisiones en audiencias orales, so-

bre los puntos en controversia entre la

acusación y la defensa, asegurandola

presencia de todos los involucrados y

velando por garantizar la legalidad del

proceso. Comolo dice Ferrajioli: «en un

sistema penal garantista ningún con-

sensodará legitimidad la jurisdicción.

Ni la voluntad,niel interés general, ni

otro principio de autoridad, pueden ha-

cer verdaderolo falso o viceversa».

La libertad como regla
en el nuevo modelo procesal penal

Más allá de los nuevos caracteres
—propios- la incorporación de institutos

que producen un cambio enel paradig-

ma de la penalidad, se pueden obser-

var cuandosesientan las bases sobre

principios más humanistas, benignos

e igualitarios para las partes acusadas

de la comisión de hechosdelictivos. Los

mismos generan una nueva recepción

de cómoserecibeel castigo penal en

myf
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dondelarestricción de la libertad del
inculpadoesde últimaratio y en el caso

quese vaya a conceder la misma como

medidacautelar, se debe propugnar la

búsqueda de mediosalternativos pa-

ra lograr el no cerramiento del mismo.

El nuevo digesto procesal hace pen-

sar el derechodela libertad desde otra
óptica, mucha más reveladora, quela

propia de un sistemainquisitivo.

Lateoría procesalista, a la que se cir-

cunscribe, determina que se considere

a la prisión preventiva como una me-

dida cautelar. Los autores que la sos-

tienen —casila totalidad dela doctri-

na- afirman que la prisión preventiva

no es lo mismo que una pena, pues no

tiene un fin en sí misma sino que se

limita a ser un medio instrumental a
travésdelcualse lograllevar el proce-

so penal adelantey la aplicación de la

ley sustantiva. Al decir de De Olazábal

«no basta empero con sólo reconocer

en el momento de imponerla restric-

ción su carácter instrumental o caute-
lar, sino que ese mismocarácter hace

a la excepcionalidad limitación de la

medida, puesto que no bien se logre

la realización de los fines a que pro-

pendía (descubrimiento de la verdad

y actuación de la pretensión punitiva)

debeella cesar».

Pero nuestra idea, no es analizar el

instituto de la prisión preventiva sino

poner de resalto que el poder disci-

plinario que trae aparejado, este nue-

vo código, determinala aparición de

un nuevosentido a las cautelares que

afectan el cuerpo y el almade las per-

sonas. Se instrumenta una serie de

institutos que forman un sistema re-

formadoral de la prisión comolos pro-

gramasde intervención ambulatorios,

el principio de oportunidad, tratamien-

tos, poner al acusado bajoel cuidado

de un familiar o persona que se res-

ponsabilice por su cuidado,etc.; todos

con el fin de llevar a cabo un progra-

madereinserciónsocial del propio in-

culpado dentro de la misma sociedad

y no dentro de un sistema penitencia-

rio. Este poder, se ejerce sobre el alma

del delincuente para enderezarlo con

la ortopedia social específica, con la

que handeoperarestasinstituciones,

y esto porquela finalidad de aquellas

esla resocialización del delincuente.

Es por esoqueel sistema penal impe-

rante, en relación a la pena se torna en

un sistemadevigilancia, en donde los

operadoresjudiciales junto con el bas-

to conjunto de instituciones sociales,

políticas, deben velar por un sistema

de control al momentodela aplicación

de medidas cautelares.

Al decir de Claus Roxin «el mejor de-

recho penal posible no es un sistema

represivo perfecto, sino que es un con-

junto de normas en capacidad de con-

ciliar un eficiente control social con el
máximogradodelibertad individual de

los ciudadanos.

La visión humanista de las coerciones
penales, hacen surgir un nuevo modelo

de comopensarelpoderdisciplinario,

brindando un abanicosde posibilida-

des que permitan comprenderquela

libertad ambulatoria del individuo es

un derecho primordial y que solo en

casos excepcionales y con fines mera-

mente protectoriosa la eficiencia del

proceso pueden ser reducidos, en un

tiempo proporcional.

Pero ante este nuevo paradigma, se

encuentra el principal problema de no

querer dejar de ver con los «lentes»in-

quisitivos y empezar a observarla rea-

lidad con una nueva óptica. Es así, que

las medidas de coerción privativas de

libertad, en tanto bajola excepcionali-

dad proclamada, permaneceenel pro-

ceso comoun resabio inquisitivo cuya

aparente supervivencia responde más

a condicionamientosculturales históri-
cos, que a demandas contemporáneas

de seguridad ciudadana; dentro de es-

te esquema,la prisión sin condena de

los «presuntos delincuentesde facto»

pese a la «presunción legal de inocen-

cia» permitió sustraer al «enemigo»

desdeelinicio del procedimiento, ins-

taurandoel juicio como una mera re-

visión formalde la condena de hecho

impuesta conla prisión.

 

Lalibertad durante el proceso, es la que

recepta las garantías constitucionales

de debido proceso, estado de inocen-

cia y defensa en juicio por lo tanto co-

mose dejó plasmadoenelfallo «Tibi

vs Ecuador»dela Corte Interamericana

de Derechos Humanos«el procesoy las

prisiones han sido, sony tal vez serán,



escenariosde las másreiteradas, gra-

ves y notoriasviolaciones de los dere-

chos humanos.Es hora que se vuelva

la mirada hacia estos escenarios, cons-

tantemente denunciados e insuficien=
tes reformados, para modificarlos ra-

dicalmente». El privado en libertad en

«preventiva» adquiere o profundiza su

situación de extrema vulnerabilidad, lu-
gar desdeelcual, todos los demás de-

rechosprocesales ceden ante la nece-

sidad de obtenerla libertad.

En conclusión, todo cambio de modelo
generaunaresistencia porparte de los

operadoresjudiciales como así tam-

bién delasinstituciones sociales y de

la sociedad misma,pero la realidad es

otra, en dondeel procesoviene a tener

una visión de eficacia y en claro respe-

to a la dignidad humana.

El modelo deberá ser aceptado y de-

terminará un cambio de mentalidad

en donde cada uno de los que for-

manel grupo social deberá aceptar

las nuevas reglas.

Los resultados se van a dar cuando ha-
ya una decisión personal de los opera-

dores de justicia y de cada uno de los po-

deres del estado aceptar dicho cambio,

trabajando para el mismo, porque sino

toda idea de cambio quedará inconclusa

si se continúa perpetuandola tradicional

cultura del encierro,de la inquisición. m
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